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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



ATIVIDADE E TUTELA DOSCONTRATOS SEM NEGOCIO JURIDICO
FUNDANTE

ACTIVITY AND PROTECTION OF CONTRACTSWITHOUT LEGAL
TRANSACTION FOUNDING

Juliana da Silva Ribeiro Gomes Chediek

Resumo

O presente trabalho procura demonstrar a importancia dos principios na tutela dos contratos
sem negdcio juridico fundante. Conforme ja foi demonstrado por Haupt, Larenz e Ascarelli,
podem existir contratos sem fundamento em negécio juridico propriamente dito. Muito
embora nas relagdes contratuais cléssicas existam caracteristicas e elementos que muitas
vezes ndo se apresentam nas relagdes contratuais dos dias atuais, h& necessidade de protecdo
do vinculo formado, bem como das partes interessadas, a despeito da auséncia de requisitos
formais que, tradicionalmente, seriam essenciais para a existéncia e validade do negdcio
juridico. De acordo com a metodologia civil-constitucional, para aém da valorizacdo da
estrutura dos institutos de direito privado, a funcionalizacdo de tais institutos € essencial para
determinacdo de sua validade, questionando-se ndo apenas 0 que ele é, mas para 0 que ele
serve. O trabalho aprofundard o estudo de quatro principios que se apresentam como
fundamento de protec&o dos contratos sem negocio juridico. Sdo eles: a boa-fé, a vedagcdo ao
enriguecimento sem causa e a tutela da aparéncia.

Palavras-chave: Contrato sem negdcio juridico, Principios, Vinculo contratual de fato

Abstract/Resumen/Résumé

This paper seeks to demonstrate the importance of the principles in the protection of
contracts without founding legal transaction. As already demonstrated by Haupt, Larenz and
Ascarelli, there may be contracts without foundation in legal transaction itself. Although the
classical contractual relations demands characteristics and elements that aren’t often present
in the contractual relations nowadays, there is the need for protection of the bond formed, as
well as of the interested parties, despite the absence of formal requirements that traditionally
would be essential to the existence and validity of the transaction. According to the civil and
congtitutional methodology, in addition to the appreciation of the structure of private
institutes, the functionalization of such institutes is essential to determine its validity,
guestioning not only what it is, but for what it serves for. The work will deepen the study of
four principles that are presented as a basis for the protection of contracts without legal
transaction founding. These are: good faith, the seal to unjust enrichment and the protection
of appearance.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Contracts without legal transaction, Principles,
Contractual bond of fact.
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Introducio

O presente estudo almeja problematizar o manejo dos principios na tutela dos
interesses patrimoniais das partes nas hipdteses de atividade contratual sem negodcio juridico
fundante. Partindo de uma das premissas metodologicas do direito civil-constitucional, que ¢
a incidéncia direta e indireta dos principios nas relagdes privadas (TEPEDINO, 2008),
discorrera sobre a importancia dos principios e de que forma estes podem ser utilizados para o
reconhecimento das obrigagdes reciprocas e correspectivas entre os centros de interesse nas
atividades praticadas, bem como para a qualificagdo da tipicidade social dos comportamentos
socialmente tipicos.

No galopante e desenfreado avangar da era chamada por alguns de pés-modernidade
(LYOTARD, 1998), por outros de modernidade liquida (BAUMAN, 2000), ou ainda de
hipermodernidade (LIPOVETSKY apud FACHIN, 2011), na qual vivencia-se o espetaculo de
uma sociedade liberal caracterizada pelo movimento, fluidez e flexibilidade, muitas vezes, os
principios da modernidade estrutural ndo se aplicam as relagdes travadas pelos particulares.
As relacdes juridicas tornaram-se mais complexas, se modificaram, e também, o contrato
mudou.

Exemplos de atividades sem negdcio juridico fundantes sdo as celebradas
diuturnamente por incapazes, mormente diante de uma sociedade pautada pelo hiperconsumo
(FACHIN, 2011), na qual criangas e adolescentes t€ém acesso a praticamente todo tipo de
contratacdo eletronica ou virtual, seja para adquirir bens, contratar servigos, ou ainda para
ceder sua imagem ou navegar nas redes sociais' (ambiente onde é possivel visualizar as mais
excéntricas comercializa¢des®). Na grande parte das vezes, as contratualizagdes realizadas

pelos incapazes produzem efeitos juridicos plenos, muito embora nao sejam validas nos

Alguns exemplos de redes sociais sdo o Facebook, o Instagram e o agora extinto Orkut. Bauman (2011,
tradugdo nossa) discorre da seguinte forma sobre a volatilidade das redes sociais: “Um viciado em Facebook
me confidenciou, ou melhor, gabou-se para mim de ter feito quinhentos amigos em um dia. Minha resposta
para ele foi a de que eu vivi oitenta e seis anos e ndo tenho essa quantidade de amigos, eu ndo consegui.
Entdo, presume-se que, quando ele fala sobre 'amigos’ e eu falo sobre 'amigos' ndo dizemos o mesmo, sdo
coisas diferentes. Eu nunca tive, quando era jovem, o conceito de 'redes', eu tinha o conceito de lagos
humanos, de comunidades. Qual a diferenga entre a comunidade e a rede social? A comunidade precede
vocé, vocé nasce numa comunidade. Ao passo que na rede, esta é feita e mantida viva por duas atividades
diferentes: uma é conectar e a outra é desconectar. E eu penso que a atratividade desse tipo de amizade,
como a que eu chamo de amizade do Facebook, esta exatamente ai: é tdo facil conectar-se, fazer amigos,
mas o maior atrativo ¢ a facilidade de desconectar. Imagine que se vocé tiver amigos off-line, reais, cara-a-
cara, olho-a-olho, terminar um relacionamento ¢ um evento traumdtico: vocé tem que encontrar desculpas,
vocé tem que explicar, tem que mentir, mesmo assim, vocé ndo estard a salvo, pois o outro podera dizer que
vocé ndo estd correto, é um porco, etc. E dificil. Mas na internet, é tdo fécil, vocé apenas aperta o deletar, e
acabou.”

Como ¢ o caso do leildo da virgindade pela internet, narrado por Chediek, 2014.
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termos da teoria do negdcio juridico que atualmente vigora em nosso ordenamento.

Nem todas as relagdes contratuais travadas entre particulares possuem como base um
negocio juridico em sentido formal, muito embora para a teoria contratual classica’, as
relacdes contratuais baseiam-se na vinculacao contratual fundada na autonomia da vontade, o
que tem se mostrado insuficiente para os contratos dos dias atuais. O presente trabalho parte
das teorias de Larenz (1956) e Ascarelli (1987), bem como dos trabalhos ja publicados por
Tepedino (2011) e Silva (2011), que reconheceram efeitos juridicos a atividades sem negocio
juridico fundante, a despeito da auséncia de formalidade.

A teoria do negocio juridico® - atualmente adotada no ordenamento patrio e formulada
no auge do voluntarismo — subordina os efeitos obrigacionais a uma série de pressupostos,
requisitos e modalidades associadas a elementos objetivos subjetivos ¢ formais. Um de seus
mecanismos envolve a andlise da eficacia lato sensu do negdcio juridico em trés planos: de
existéncia, validade e eficacia, nessa ordem examinados, o que se prestaria a seguranga das
negociacdes. (BARBOZA, BODIN DE MORAES, TEPEDINO, 2007, p.311)

A teoria dos atos inexistentes foi elaborada no século XIX por Zacharie e
desenvolvida pelas doutrinas francesas e italiana, se encontrando explicitada em obras
classicas e modernas da literatura juridica nacional. O plano da existéncia sempre estabeleceu
o controle juridico sumario das manifestacdes despidas de vontade, antecipando-se ao
desfazimento do negdcio ao controle de validade, o que demonstra como uma solugdo por
vezes artificial, uma vez que revela uma valoragdo fenomenoldgica, sobre existir ou nao
existir. (TEPEDINO, 2011)

Esta teoria ¢ ainda objeto de controvérsia doutrindria, pois, conforme assinala Caio
Mario da Silva Pereira (2004, p. 629) a matéria carece de boa exposicdo dogmatica, nao s6
quanto a fixagao dos conceitos, como também no que diz respeito a terminologia, que restaria
desencontrada e imprecisa.

E de se observar que, a despeito da teoria do negocio juridico ter sido formulada no
apogeu do liberalismo economico dos séculos XVII e XVIII com grande sofisticagdo pela
doutrina de seu tempo, muitas vezes, ao confrontar-se a realidade juridica com a realidade
fatica, verifica-se que, atualmente, existem relacdes admitidas socialmente que ndo gozam de

protecdo conferida ao direito pelo negocio juridico.

Artigo 1101 do Cdédigo Civil Francés de 1804 “O contrato ¢ um acordo pelo qual uma ou mais pessoas se
obrigam, perante um ou mais sujeitos, a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa”

Os negocios juridicos e os contratos sao entendidos como declaragdes de vontade destinadas a producdo de
efeitos juridicos almejados pelos declarantes. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 2002).
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Por esta razdo, desenvolveu-se, a partir da primeira metade do século XIX, a teoria das
relacdes contratuais de fato, que teve o mérito de alargar a admissibilidade pelo direito de tais
contrata¢des, atuando como valvula de escape para o excessivo rigor técnico imposto pelo
vigoroso controle de validade dos negocios juridicos. Conforme leciona Tepedino (2011),
Haupt construiu teoria pioneira pleiteando a conservagdo de efeitos de alguns atos, a despeito
da invalidade do negdcio, explanando-a em uma aula inaugural proferida na Alemanha, no
inicio do século XX, propondo solucdo diante do contraste entre a legitimidade da atividade
desenvolvida e a invalidagdo do ato social que a constitui. Haupt (apud SILVA, p. 31)
reconheceu, em vista das condi¢cdes massificadas do trafego juridico, relagdes contratuais que
se originam sem ajuste anterior. Sua doutrina das relagdes contratuais de fato, foi
desenvolvida como possibilidade de constituicdo de relagdes juridicas de tipo contratual,
através de meros comportamentos materiais, independentemente de declaracdes negociais e
sem correspondéncia nos deveres legais tradicionais. (MENEZES CORDEIRO, 2011, p. 555)

Nessa dire¢cdo também caminhou a teoria do comportamento socialmente tipico
desenvolvida por Larenz (2006), nos anos 50 que — muito embora tenha sido posteriormente
sepultada na terceira edicdo de seu livro sobre obrigagdes — criticava a exasperagdo da
vontade negocial como fonte primordial das obrigagdes. Para Larenz (2006, p. 60), o
comportamento social tipico seria fonte de obrigacdes, o que adviria da avaliagdo social do
ato, que ¢ a manifestacdo de uma convicgdo juridica geral. Isto é, admitem-se atividades
contratuais extraidas do contato social.

Sobre a rejei¢do de tal teoria, Tepedino (2011) esclarece que este fato se associa mais
ao contexto historico-ideologico na qual a doutrina estava inserida do que aos fundamentos
teoricos desta, uma vez que foi concebida em oposi¢cdo a teoria do negbcio juridico, como
construgdo critica ao papel da vontade na teoria contratual — muito embora, ndo renegue o
papel da vontade, mas sim, a considere secundéria, de acordo com algumas atividades
socialmente tipicas.

Pietro Perlingieri (2006, p.142) teve a oportunidade de discorrer sobre o que chamou
de situagdes juridicas de fato, identificando-as em trés institutos: a posse, a familia nao
fundada no matrimdnio e as obrigagdes naturais. Para este autor, quando se diz que uma
situacdo juridica ¢ dita “de fato”, na verdade, se estd dizendo que aquela situagdo ndo ¢
juridicamente irrelevante para o direito, pelo contrario, ¢ o ordenamento que estabelece a

relevancia juridica dos fatos.
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Diante da verificacdo por diversos autores da incapacidade da concepgdo classica do
negocio juridico® de tutelar todas as situagdes juridicas patrimoniais, nos anos 70, a ampliagio
do ambito de atuacdo do negocio juridico foi um expediente utilizado para albergar
numerosas atividades socialmente tipicas, seja mediante a invocagao da vontade presumida de
seus agentes, seja pela ratificacdo de atos invalidos, nos quais a legislacdo aceitava a
atribuicdo de efeitos patrimoniais ressarcitorios decorrentes de negocios invalidados. Porém,
este ndo se configura o melhor caminho para examinar as relagdes juridicas patrimoniais cuja
fungdo tem amparo em valores constitucionalmente protegidos. (TEPEDINO, 2011).

Na doutrina italiana, Tulio Ascarelli (1987) desenvolveu a teoria das relagdes juridicas
de fato, sendo inclusive reconhecida pela Suprema Corte Alema nos anos 70. Para este autor
(1987, p.140), a atividade ndo significa ato, mas sim uma série de atos coordenados a uma
finalidade comum®.

Traduzindo a ideia deste autor para uma releitura funcionalizada, Juliana Pedreira da
Silva (2011, p. 10) destaca que os atos isoladamente considerados devem ser qualificados e
tutelados diversamente em relacdo ao conjunto unitario que constituem, e, por via de
consequéncia, se o ato for considerado nulo, na auséncia de requisitos legais, tal nulidade nao

atingird a atividade que o deflagrou. A autora leciona que:

A atividade devera ser valorada por via autdnoma, as vezes disciplinando até mesmo
uma especial capacidade do sujeito para o seu exercicio, sendo certo que a existéncia
e relevancia juridica da atividade s@o indiferentes a vontade dos centros de interesses
envolvidos na relagdo juridica. Do exercicio da atividade deriva uma qualificagdo que
constitui pressuposto de aplicabilidade de uma disciplina especifica, dependendo da
categoria que se encontrar a atividade. Para qualificar seré preciso investigar a fun¢do
da atividade no sistema juridico [...] As atividades empresarial, administrativa e
laborativa, por exemplo, demandam tutelas especificas, na medida em que a funcdo
econdmico-social de cada uma dessas atividades ¢ diversa e conduz a qualificagdes
diversas. (SILVA, 2011, p.11)

Dessarte, na pratica, para que se possa proceder a qualificagdo concreta da atividade
contratual sem negocio juridico, ¢ preciso, muitas vezes, encarar a sucessao de atos
funcionalmente interligados sem prévia tipificagdo para reconhecimento do negocio,
abandonando a técnica da subsunc¢ao — conforme Tepedino (2008), j& ha muito superada pela

metodologia civil-constitucional - em favor da verificacdo em concreto da disciplina aplicavel

> Francisco Amaral (2003, p. 371) apresenta conceito classico de negocio juridico como a declaragdo de

vontade destinada a produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece.

“Actividad no significa acto, sino una serie de actos coordinables entre si para una finalidad comun (y el
término “acto”, mas que em su alcance juridico técnico, debe ser a este respecto entendido, al menos para las
personas fisicas, como equivalente de “negocio”, a su vez resultante de uno o varios actos juridicos, porque
para las personas fisicas, es una pluralidad de “negocios”, y no puramente de “actos”, la que puede
presentarse como coordinada, formando asi una “actividad”).” (ASCARELLI, 1987, p. 141)
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ao conjunto de atos de diversa natureza juridica.

Para Tepedino, ¢ necessario reler-se a doutrina dos comportamentos socialmente
tipicos, ndo a partir do afastamento do elemento volitivo como motor de livre iniciativa, mas
sim mediante a distingdo entre a vontade negocial e a vontade contratual. O negdcio juridico
permaneceria vinculado ao controle do Cddigo Civil, no qual a vontade ¢ um elemento
essencial para sua validade, ao passo que nas atividades socialmente tipicas, decorrentes de
atos nao negociais, a verificacdo de validade se daria em um momento posterior, a partir dos
efeitos produzidos, independentemente da declaragdao destinada a instauragdo do vinculo,
conferindo-se juridicidade a situagdes que ndo seriam, a rigor, admitidas. Dessa forma,
ampliar-se-ia o controle da atividade privada, desejando-se proteger efeitos socialmente
relevantes de negocios inexistentes ou invalidos, sem que isto seja empecilho para a tutela
juridica de situagdes dignas de protecao. (TEPEDINO, 2011)

Para preservar os efeitos juridicos decorrentes de certos vinculos, ¢ preciso destacar a
relevancia dos principios para a tutela dos contratos sem negocio juridico fundante, o que
possui intima relagdo com as consequéncias decorrentes da adogdo de tal construgdo. A
primeira das consequéncias, diz respeito a admissdo como validos efeitos e atividades
desprovidas de negdcios juridicos fundantes, atribuindo juridicidade a efeitos socialmente
reconhecidos a partir da qualificagcdo a posteriori da fungdo da atividade realizada, por meio
de controle de merecimento de tutela realizado a luz da legalidade constitucional. Uma
segunda ordem de consequéncias se opera no campo da responsabilidade, no que tange ao
inadimplemento, o que possibilitaria a superacao da rigida distingdo entre a responsabilidade
contratual e extracontratual, com base na existéncia ou ndo de negdcio juridico.
(TEPEDINO,2011)

Por tudo isso € preciso passar a analise dos principios que auxiliardo o trabalho dos
juristas na andlise dos contratos sem negocio juridico fundante, a fim de propiciar uma
releitura conceitual do contrato sob uma Otica funcionalizada. E de extrema relevancia a
aplicagdo da metodologia civil-constitucional neste processo, uma vez que serd tarefa do
jurista ndo so interpretar as normas ordinarias conforme a Constituicdo, mas reconhecer e
garantir que as normas constitucionais sejam aplicadas diretamente as relacdes juridicas,
trazendo concretude a Constituicdo da Republica.

Obtendo a maxima realizagdo dos valores constitucionais na seara das relagoes
privadas e atribuindo a eles uma primazia substancial na interpretacdo e na aplicagdo do
Codigo e das leis especiais, cada conflito de interesses deverd ser resolvido com base na

analise integral do ordenamento juridico e, em particular, dos seus principios fundamentais, e
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ndo apenas em um Unico artigo de lei ou estritamente a partir das normas de Direito Privado,
de forma que a solugdo do caso concreto s6 se afigura legitima se compativel com a

legalidade constitucional. (TEPEDINO, 2006)

1. A importancia dos principios nos contratos sem negocio juridico fundante

Nas contratagdo sem negocios juridicos fundantes, muitas vezes, ndo ha clausulas
contratuais formalmente estabelecidas entre as partes, o que faz com que os intérpretes das
atividades tenham que socorrer-se dos principios para auxilid-los na interpretacdo das
clausulas e, consequentemente, na tutela dos interesses das partes. (SILVA, 2011, p. 84).

Porém, antes de ingressarmos na analise dos principios e de que maneira eles podem
auxiliar o intérprete na protecdo das situagdes patrimoniais nao protegidas pela teoria do
negocio juridico, € preciso elencar quais elementos com frequéncia se verificam para que se
possa visualizar a cadeia de atos que compdem a atividade.

Para Juliana Pedreira da Silva (2011, p. 83), a identificagdo do contrato sem negdcio
juridico passa pela necessidade da presenca dos seguintes elementos: a) dois ou mais centros
de interesses; b) a coordenagdo das condutas entre os centros de interesses que deflagra a
minima unidade de efeitos, ou seja, a causa; ¢) o cumprimento da fungdo social da atividade
desenvolvida, o que nao ha legitimidade no comportamento capaz de tipifica-lo socialmente.

No que tange ao primeiro elemento, oportuna a colocacao de Perlingieri (2007, p. 106)
sobre os interesses ou situagdes juridicas considerando-os algo externado pelo
comportamento, traduzido por um ato juridico ou uma atividade. Isto €, a situacdo seria um
interesse que, essencial a sua existéncia, constitui seu nucleo vital e caracteristico. Esse ou
esses interesses também estardo presentes por oportunidade do estabelecimento da atividade
sem negdcio juridico.

Quanto ao segundo elemento, isto ¢, a coordenagdo das condutas entre os centros de
interesses, trata-se da caracterizacdo da relagdo juridica, uma vez que o negocio juridico ndo é
0 Unico meio para coligar ou vincular centros de interesses. (SILVA, 2011, p. 82)

No que tange ao ultimo elemento, isto ¢, a fun¢do social, desde a vigéncia do Cddigo
Civil de 2002 e da adogdo da fun¢do social do contrato como principio expresso do direito
contratual, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia vém debatendo sobre os contornos do
artigo 421, uma vez que a definicdo de seu alcance ainda ¢ um dos desafios da nova

contratualidade’.

7 O artigo 421 do Cédigo Civil possui a seguinte redagdo: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e
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A técnica legislativa aberta para inserir a funcdo social do contrato no ordenamento
juridico fez com que doutrina e jurisprudéncia debatessem sobre seu contetido, de forma a
procurar garantir que o instituto ndo remanes¢a meramente retorico e vazio de aplicabilidade
pratica.

Em doutrina, Tepedino (2008) sintetizou a divergéncia sobre o contetido do principio
em trés correntes principais. A primeira delas sustenta que a funcdo social do contrato ndo ¢
dotada de eficécia juridica autonoma, sendo uma espécie de orientagdo de politica legislativa
constitucional, que revela sua importancia e eficacia ndo em si mesma, mas pelo intermédio
de outros institutos de direito civil. Uma segunda corrente concebe a fungao social do contrato
como forma de reforgar a protecdo do contratante mesmo em face de terceiros. Uma terceira
linha de pensamento, elabora a fungdo social como principio que, informado pelos valores
constitucionais da dignidade da pessoa humana, do valor social da livre iniciativa, da
igualdade substancial e da solidariedade social, impde as partes o dever de perseguir, ao lado
de seus interesses individuais, interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de
tutela juridica que se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingidos. Além de Tepedino
(2008), Godoy (2007), Haddad (2013) e Rulli Neto (2011) posicionam-se nesse sentido.

A clausula geral contida no comando normativo do artigo 421 do Codigo Civil,
constitui uma disposi¢d@o normativa dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe uma autorizagao
para que, diante dos fatos concretos, crie a norma juridica.

Assim como Perlingieri (2008), no presente estudo compreende-se que a norma existe
na sua realizag¢do, quando ¢ individuada pelo intérprete em relagdo ao caso concreto, por tal
razdo, busca-se os principios como preciosa fonte e diretamente aplicavel para a solugdo e
tutela dos interesses patrimoniais das partes, nas atividades sem negocios juridicos fundantes.

Nas atividades ou comportamentos socialmente tipicos, os principios possuem grande
importancia, eis que delineiam os contornos da atividade, atribuindo a esta carater contratual e
criando obrigagdes entre os centros de interesses envolvidos, com vistas a sua propria
afirmacgao, no trafego juridico.

Os principios sdo determinantes para o reconhecimento das obrigagdes reciprocas
entre os centros de interesse, e, por via de consequéncia, para o reconhecimento da tipicidade

social da atividade surgida. (SILVA, 2011). Passemos, entdo, a eles.

nos limites da fun¢do social do contrato.”.
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1.1. A boa-fé contratual.

A boa-fé se apresenta em duas modalidades: a subjetiva — que representa o estado do
agente que ignora a existéncia de sua conduta — e a objetiva — consubstanciando mandamento
de conduta que impde comportamento leal e honesto entre os contratantes. (MARTINS-
COSTA, 1999). A boa-fé objetiva representa expressdo do principio da solidariedade social
no campo das relagdes privadas, de forma que os contratantes devem evitar que o vinculo que
os aproxima seja fonte de danos mais do que de beneficios. (KONDER, 2012).

A doutrina brasileira, assim como a doutrina germanica, atribui a boa-fé uma triplice
funcdo: (i) fun¢do interpretativa dos contratos; (ii) funcdo restritiva dos abusos de direito
contratuais; e (iii) funcdo criadora de deveres anexos ou acessorios a prestagdo principal,
como o dever de informacao ou de lealdade. (TEPEDINO e SCHREIBER, 2005)

Muitas vezes, espera-se dos contratantes comportamentos que, nem sempre estdo
disciplinados nos negocios juridicos, de maneira que o principio da boa-fé objetiva viabiliza
as exigéncias do trafego social, dando concretude ao contetido desses deveres de conduta.

Nos contratos sem negécios juridicos fundantes, a boa-fé¢ objetiva vai além, pois ela
permitird a criacdo de deveres principais independentes. Isto €, o principio da boa-fé objetiva
podera servir de fundamento principal para a vinculacdo, a partir da confianca despertada para
o implemento da atividade, ligando-se a coordenacdo de condutas entre os centros de
interesse de forma a revelar e dar conteido aos respectivos deveres de conduta. (SILVA,
2011).

A boa-fé cria deveres no ambito da confianga despertada no contato social. Em
primeiro lugar, deveres principais, normalmente utilizados para identificar o tipo contratual,
considerados o nucleo da relagdao obrigacional. Em segundo lugar, os deveres secundarios, os
quais podem ser acessorios da obrigacdo principal ou deveres com prestacdo autonoma,
substitutivos ou complementares de uma outra obrigacdo. E em terceiro lugar, deveres que
ndo estdo voltados pura e simplesmente para o cumprimento do dever de prestar, cujo escopo
nao ¢ diretamente a realizacao ou a substituicdo da prestacdo, mas que direcionam a relagao
obrigacional ao seu adequado adimplemento, de maneira a salvaguardar outros interesses que
devem ser levados em conta na relacdo. (KONDER, 2012).

Para Konder (2012, p. 223), a grande dificuldade de enquadramento dos deveres
acima se inicia na indicag¢do de sua fonte, eis que, oriundos da incidéncia da boa-f¢é, eles nao
sdo nem produto direto da autonomia privada, uma vez que atuam independentemente da

vontade expressa das partes, nem tampouco de imposi¢do legal especifica, no que tange ao
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tipo contratual adotado. Porém, ¢ importante ressaltar que a obrigagdo decorrente de boa-fé
possui natureza contratual, pois a boa-fé objetiva ¢ fonte autdnoma de obrigagdes.

Ha, na jurisprudéncia brasileira, julgado da lavra do Ministro Ruy Rosado de Aguiar®,
no qual admite a producao de efeitos da atividade do empresario que oferece o servigo de
guarda de veiculos mesmo se inexistirem os requisitos formais indispensaveis para a
caracterizagdo do contrato de depdsito. A rigor, ndo se poderia admitir a produgdo de efeitos
juridicos com base em vontade presumida na auséncia de solenidade essencial a validade do
negbdcio. Porém, para o Relator, a utilizacdo de bens ou servicos pode ocasionar
comportamentos que, pelo seu significado social tipico, produzem as consequéncias juridicas
de uma caracterizada atuacao negociatdria, mas que dela se distinguem.

No aresto acima mencionado foi admitido que nao houve, por parte do empresario que
guardava os veiculos, a vontade de celebrar negocio juridico, porém, possivel o
reconhecimento da atividade de guarda de veiculos direcionada a captagdo de clientes, com o
oferecimento de maior seguranga, o que reforgaria a atividade empresarial praticada. (SILVA,
2011, p.93)

Casos analogos ja foram submetidos ao crivo do Poder Judiciario, havendo outros
precedentes da aplicagdo do raciocinio supra por outros julgadores, refor¢ando a admissdo da
teoria para tutela dos interesses patrimoniais das partes’. Em tais casos, o intérprete devera
valer-se do principio da boa-fé objetiva para visualizar a imposi¢ao do dever de protecao dos
bens dos clientes do estacionamento, diante da presenca dos elementos da atividade acima
descritos, quais sejam, a existéncia de dois centros de interesse, a coordenacdo das condutas
entre os centros de interesses que deflagra uma minima unidade de efeitos a caracterizar a
atividade e, por fim, o cumprimento da funcao social da atividade desenvolvida.

Destarte, pode-se demonstrar como o principio da boa-fé objetiva pode ser utilizado

“Responsabililidade civil. Estacionamento. Relacdo contratual de fato. Dever de protecdo derivado da boa-
fé. Furto de veiculo. O estabelecimento bancario que pde a disposicdo dos seus clientes uma area para
estacionamento de veiculos assume o dever, derivado do principio da boa-fé objetiva, de proteger os bens ¢ a
pessoa do usuario. O vinculo tem sua fonte na relagdo contratual de fato assim, estabelecida, que serve de
fundamento a responsabilidade civil pelo dano decorrente do descumprimento do dever. Agravo improvido.”
(STJ, AgRg no Ag 47.901-3, 4* T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 12.9.1994.)

° RESPONSABILIDADE CIVIL. FURTO DE BENS DO INTERIOR DE VEICULO EM
ESTACIONAMENTO DE SUPERMERCADO. DANOS MATERIAIS. APLICACAO DA SUMULA 130
DO STIJ. Extraindo-se do contexto probatorio a veracidade das alegagdes prestadas pela parte autora, no
sentido de que teve efetivamente subtraido de seu automovel acessorios que se encontravam no interior do
veiculo, deixado em estacionamento de supermercado, ainda que gratuitamente, faz jus a indenizagdo
respectiva. Aplicagdo da teoria das relagdes contratuais de fato. Questdo probatdria - aplicagdo da redugdo
do moddulo da prova, quando o conjunto das circunstancias estd a gerar o chamado paradigma da
verossimilhanga. Sentenca de primeiro grau mantida por seus proprios fundamentos. (Recurso Civel N°
71000867895 - 2* Turma Recursal Civel — Turmas Recursais - Relator: Clovis Moacyr Mattana Ramos -
Julgado em 15/03/2006)
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pelo intérprete para fundamentar a prote¢do de interesses patrimoniais das partes, diante do
reconhecimento da existéncia de relacdo contratual de fato, independentemente da existéncia

de negdcio juridico.

1.2.  Vedacao ao enriquecimento sem causa.

O principio da vedagdo ao enriquecimento sem causa, expressamente disposto no
Cddigo Civil de 2002 nos artigos 884 a 886'°, ¢ um principio que repele a obten¢do de
vantagem patrimonial as custas de outrem, sem a presenca de causa justificadora.

Tal principio importard na obrigacdo de restituir por parte daquele que enriqueceu
indevidamente, dependendo da presenca dos seguintes requisitos elencados por Silva (2011,
p.99): a) a existéncia do enriquecimento, isto €, o acréscimo patrimonial da pessoa obrigada a
restituir; b) que o enriquecimento se dé a custa de outra pessoa; c) a interdependéncia entre o
enriquecimento de um e o empobrecimento de outro em virtude do mesmo fato; d) a
inexisténcia de causa que justifique o enriquecimento; e €) a auséncia de outro meio para
ressarcir o empobrecido.

Para Serpa Lopes (2001), Antunes Varela (1970) e Fernando Noronha (2003), o
principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa ¢ fonte autdbnoma de obrigacdes. Muito
embora sua atribuicao cléssica seja operar como instrumento de restabelecimento patrimonial,
de forma a recuperar para o empobrecido o que lhe foi subtraido ou o que deixou de ganhar,
na medida do enriquecimento, podera atribuir outra func¢do, que ¢ a de protagonizar o
reconhecimento de relagdes contratuais sem negdcio juridico fundante. (SILVA, 2011, p. 102).

Um exemplo da aplicagdo do principio da vedag¢do ao enriquecimento sem causa por
parte do intérprete com a finalidade de reconhecimento de atividade sem negdcio juridico
fundante, acontece nas hipoteses dos chamados “condominios de fato”.

E comum, em locais onde a prestagio de servigos publicos é pouco eficiente, que os
moradores se unam para a formacdo de uma associacdo, com o objetivo de proporcionar
melhores servigos para os moradores das localidades, rateando as despesas entre si, como

limpeza das ruas, contratagdo de seguranga, sinalizacdo, manuten¢do das areas de lazer em

Codigo Civil. Art. 884. “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios. Paragrafo tnico. Se o
enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituigdo se fara pelo
valor do bem na época em que foi exigido.” Art. 885. “A restituicdo é devida ndo s6 quando ndo tenha
havido causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.” Art. 886. “Néo cabera
a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo
sofrido.”
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comum, etc. Porém, muitas das vezes, nem todos os moradores optam por se associarem, o
que acaba gerando conflitos em razao de que, alguns moradores, a despeito de usufruirem dos
servigos prestados pela associagdo, entendem ndo ser devida a quantia devida em razdo do
rateiro alegando a inexisténcia de vinculo associativo.

Nesses casos, realmente, como nao ha declaracdo de vontade exteriorizada aderindo a
associagdo, ndo hd como obrigar o proprietario do imovel a ser associar for¢a de vedacdo
constitucional (artigo 5°., XX, da Constituicio da Republica''). A solu¢do que vem sendo
proferida por alguns 6rgaos julgadores estd relacionada ao reconhecimento de uma relagao
juridica obrigacional, desprovida de negocio juridico fundante. Isto ¢, a vontade, neste caso
estd direcionada a pratica da atividade associativa, e ndo a celebragao do contrato. O principio
da vedacdo ao enriquecimento sem causa, torna-se importante para auxiliar o intérprete no
deslinde da questdo, resguardando os interesses patrimoniais envolvidos, a despeito da
auséncia de negocio juridico formal, a amparar a transacao.

Tal entendimento ja foi sufragado em algumas decisdes no Superior Tribunal de
Justica, de modo a legitimar a cobranca das parcelas associativas dos conddminos
inadimplentes:

1. Como assentado em precedente da Corte, o “Registro da
Convengdo de Condominio tem por finalidade precipua imprimir-lhe
validade contra terceiros, ndo sendo requisito 'inter partes'. Por isso
ndo pode o conddmino, sob este fundamento recusar-se a cumprir
seus termos ou a pagar as taxas para sua manutencao.

2. Nao tem apoio no direito beneficiar aquele que ¢ beneficiado
pelas areas comuns deixe de pagar as despesas respectivas, prevista a
incumbéncia da associacdo para este fim.

3. Recurso especial ndo conhecido. "

O exemplo dos condominios de fato, demonstra uma hipdtese de relagdo contratual de
fato, que pode ser interpretada a partir da utilizagdo do principio da vedacdo ao

enriquecimento sem causa para resguardar os interesses patrimoniais em questao.
1.3.  Principio da proteciio da aparéncia.
A teoria da aparéncia ¢ um instrumento pelo qual, em nome da protecao da boa-fé,

desconsidera-se o vicio interno de uma situacdo aparentemente valida, para admitir-se a

situagdo como se perfeita e regular fosse. A fim de proteger aquele que, de boa-fé, negocia

' Art. 5° XX. “ninguém poderé ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”

2 STJ, 3*. T, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. 07/10/1999
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com um falso titular do direito, a lei impde a producdo dos efeitos juridicos que o negocio
surtiria se ocorresse com o assentimento do verdadeiro legitimado, invadindo, portanto, seu
patrimonio. (KONDER, 2006)

Este principio objetiva prestigiar a confianga depositada nas relagdes sociais em
decorréncia da aparéncia suscitada por certas atividades, buscando superar o formalismo
extremo de alguns regulamentos, para que estes ndo se tornem entraves para as transagoes
sociais e comerciais.

Alguns autores, como Kumpel (apud SILVA, 2011 p.106) relacionam o principio da
aparéncia com o valor da seguranc¢a juridica. Outros, como Menezes Cordeiro (2011),
entendem ser a confianga o principal valor protegido através de tal doutrina. Entretanto, a
doutrina parece partilhar do entendimento de que a teoria da aparéncia busca proteger varios
valores, como a boa-f¢ nas relagdes juridicas, a seguranca, a lealdade e a confianga no trafego
social.

Em algumas decisdes judiciais, pode-se observar a constru¢do da fundamentagdo com
base na teoria da aparéncia para tutelar situagdes patrimoniais nao albergadas pela doutrina do
negdcio juridico. Em acérdao da lavra da 4* Turma do Superior Tribunal de Justiga, relatado
pelo Ministro Helio Quaglia Barbosa, foi decidido em lide envolvendo dois clubes de futebol
- na qual uma das partes requeria a execugdo do contrato por descumprimento de clausula
contratual e a outra, em matéria de defesa, sustentava a existéncia de vicio que aniquilaria a
sua validade (auséncia de assinatura de vice-presidente do clube) — que nao merecia prosperar
o apelo processual da parte que pretendia se valer de sua propria torpeza para afastar a forca
executiva de um titulo executivo extrajudicial através de um suposto vicio que a propria parte

recorrente deu causa, nos seguintes termos:

1. Incensuravel o tratamento dado ao caso pela Corte de origem, ndo so6
pela distin¢do feita entre a natureza do contrato exequendo (art. 585, II, CPC),
face aos titulos executivos extrajudiciais relacionado na regra estatutaria, cujo
descumprimento teria o conddo de viabilizar o processo executivo, mas,
principalmente, pela repulsa a invocagdo de suposto vicio na constitui¢do do
pacto, levado a efeito pelo proprio executado, uma vez havendo o recorrido
agido de boa-fé e alicercado na teoria da aparéncia, que legitimava a
representagdo social por quem se apresentava como habilitado a negociacao
empreendida.

2. Denota-se, assim, que a almejada declaracdo de nulidade do titulo
exequendo estd nitidamente em descompasso com o proceder anterior do
recorrente (a ninguém ¢ licito venire contra factum proprium).

3. Interpretacdo que conferisse o desate pretendido pelo recorrente, no
sentido de que se declare a inexequibilidade do contrato entabulado entre as
partes, em razdo de vicio formal, afrontaria o principio da razoabilidade,
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assim como o da propria boa-fé objetiva, que deve nortear tanto o ajuste,
quanto o cumprimento dos negocios juridicos em geral.
4. Recurso especial ndo conhecido®.

Os tribunais reconhecem e aplicam largamente a teoria da aparéncia, a despeito da
inexisténcia, em nosso ordenamento juridico, de uma clausula geral de protecao da confianga
em virtude da aparéncia. Para alguns autores, como Orlando Gomes, Arnoldo Wald e Vicente
Réo (apud Konder, 2006, p. 117), o que existe ¢ a teoria da aparéncia como principio
implicito, muito embora este entendimento seja bastante controvertido.

Alguns artigos do Codigo Civil demonstram a aplicagdo da teoria, isto €, uma série de
normativas de prote¢do de situacdes concretas nas quais se busca tutelar o sujeito de boa-fé
diante da existéncia de uma falsa aparéncia de regularidade juridica, mesmo com prejuizo do
verdadeiro titular do direito'*. A hipotese classica de aplica¢do da teoria nos tribunais aparece
no caso do mandato aparente, no qual todos os atos do mandatério ajustados com contratantes
de boa-fé sdo validos e vinculam o mandante desde que o mandatério ignore a extingdao do
mandato, trata-se da aparéncia de representagao.

Isto posto, procurou-se demonstrar a utilidade do principio da aparéncia para o
reconhecimento de situagdes juridicas patrimoniais desprovidas de negdcios juridicos, e para

a tutela de direitos patrimoniais das partes de acordo com o ordenamento juridico.

3 CIVIL E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DOS
DIREITOS FEDERATIVOS DE ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL. VICIO NA CONSTITUICAO
DO TiTULO EXEQUENDO. AUSENCIA DA ASSINATURA DO VICE-PRESIDENTE FINANCEIRO
DO CLUBE. IMPOSICAO DO ESTATUTO. FORCA EXECUTIVA RECONHECIDA. TEORIA DA
APARENCIA. BOA-FE OBJETIVA. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. (STJ, 4A T., Resp. 681.856-
RS, Rel. Min. Helio Quaglia Barbosa, D.J. 06/08/2007, julg. 12.06.2007)

O Codigo Civil, no artigo 180 (Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se
de uma obrigacgdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se,
no ato de obrigar-se, declarou-se maior), veda ao menor que dolosamente omite sua incapacidade, a
invocacdo desta para eximir-se do cumprimento da obrigacao. Nos artigos 309 (Art. 309. O pagamento feito
de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda provado depois que ndo era credor) e 311 (Art. 311.
Considera-se autorizado a receber o pagamento o portador da quita¢do, salvo se as circunstancias
contrariarem a presun¢do dai resultante), o Codigo protege o devedor de boa-fé diante do credor putativo.
No artigo 1268 (Art. 1268. Feita por quem ndo seja proprietario, a tradi¢do ndo aliena a propriedade,
exceto se a coisa, oferecida ao publico, em leildo ou estabelecimento comercial, for transferida em
circunstdncias tais que, ao adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa, o alienante se afigurar como
dono), o codigo protege a alienacdo feita por proprietario aparente a adquirente de boa-fé quando esta
ocorrer em leildo ou estabelecimento comercial. O casamento putativo, artigo 1561 do Coédigo Civil (Art.
1561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido por boa-fé por ambos os conjuges, o casamento, em
relagdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenc¢a anulatoria), também ¢é uma
construgdo que se relaciona com o principio da aparéncia, assim como o herdeiro aparente, art. 1817 do
Codigo Civil (Art. 1817. Sao validas as aliena¢des onerosas de bens hereditarios a terceiros de boa-fé, e os
atos de administragdo legalmente praticados pelo herdeiro, antes da sentenga de exclusdo;, mas aos
herdeiros subsiste, quando prejudicados, o direito de demandar-lhes perdas e danos).
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CONCLUSAO

O presente artigo procurou demonstrar que, a partir da releitura conceitual do contrato
sob a odtica da atividade ascareliana, ¢ de suma importancia a aplicacdo dos principios para
guiar o intérprete na leitura das clausulas contratuais que ndo foram formalmente
estabelecidas pelas partes.

A metodologia civil-constitucional mostra-se relevante para este intento, mormente no
atual contexto pos-positivista € no ambito da interpretagdo juridica, uma vez que se trata de
uma teoria ndo formalista, refutando a mera subsuncao logica, e buscando uma interpretacao
sistematica e axioldgica, consentanea com objetivos de realizagdo dos valores constitucionais,
responsaveis por orientar o sistema como um todo, trazendo a justica ao caso concreto e

elevando os principios ao patamar de normas juridicas.
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